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Europa en internationale overeenkomsten.
EVO wordt Rome I
S. van Dongen en A.P. Wenting1Nr. 11
1. Inleiding: van Verdrag naar Verordening
Met de publicatie van de definitieve tekst van de Rome I-
Verordening op 4 juli 2008 is het internationaal privaat-
recht dat verbintenissen uit overeenkomst beheerst, on-
derdeel gemaakt van het communautaire domein.2 Rome
I zal ingevolge artikel 28 van toepassing zijn op verbinte-
nissen uit overeenkomsten die na´ 17 december 2009 wor-
den gesloten. Voor overeenkomsten van eerdere datum
geldt het EVO.3 De omzetting in een verordening biedt
belangrijke voordelen. Zo zullen de nieuwe regels bij toe-
treding van lidstaten onmiddellijk van kracht worden, ter-
wijl hiervoor momenteel een vaak tijdrovende ratificatie-
procedure is vereist. Daarnaast zal het Hof van Justitie au-
tomatisch bevoegd zijn tot uitleg van de Verordening.4 De
omzetting heeft bovendien de mogelijkheid gecree¨erd
voor een nauwe afstemming met Europese verordeningen
inzake het recht dat van toepassing is op niet-contractuele
verbintenissen en de vraag welke rechter bevoegd is over
civielrechtelijke verhoudingen te oordelen, te weten de
Verordeningen Rome II en Brussel I.5
De tekst van Rome II bevat ten opzichte van die van het
EVO een aantal wijzigingen. Voor een belangrijk gedeelte
kunnen deze worden beschouwd als aanpassingen die be-
staande regels verduidelijken. Deels is de tekst ook inhou-
delijk gewijzigd. In dit artikel gaan wij in op de belang-
rijkste inhoudelijke veranderingen en de consequenties
hiervan voor de commercie¨le rechtspraktijk.6 Wat bete-
kent Rome I voor de wens van partijen bij een internatio-
nale overeenkomst om het op de overeenkomst toepasse-
lijke recht te kiezen en in hoeverre kunnen zij daarbij bij-
voorbeeld een keuze maken voor de Principles of European
Contract Law (PECL)?7 Ter beantwoording van deze en ge-
relateerde vragen gaan wij in op de mogelijkheid tot het
uitbrengen van een rechtskeuze en het rechtsstelsel dat
zonder een rechtskeuze op een overeenkomst van toepas-
sing is (par. 2). Heeft het gegeven dat e´e´n van de partijen
bij de overeenkomst een consument is, invloed op het
recht dat de overeenkomst beheerst? Welk rechtsstelsel
wordt toegepast wanneer een Nederlandse consument
cd’s bestelt via de Amerikaanse website van Amazon.-
com? Ter beantwoording van deze vragen zal worden ge-
keken naar de bijzondere regeling voor consumentenover-
eenkomsten (par. 3). Vervolgens komen de rechtsfiguren
cessie, contractuele subrogatie en hoofdelijkheid aan de
orde. Hoe dient het toepasselijke recht te worden bepaald
indien een in Essen (Belgie¨) woonachtige tandarts de vor-
deringen op zijn Nederlandse clie¨nten cedeert aan een
Belgisch incassobureau (par. 4)? Welk recht is ten slotte
van toepassing indien partijen over en weer elkaars
schuldeiser en schuldenaar zijn en e´e´n van hen ter voldoe-
ning van zijn schuld een beroep doet op verrekening (par.
5)? Voor al deze onderwerpen geldt dat bij het wijzigen
van de relevante bepalingen het streven naar meer duide-
1 Mw. mr. S. van Dongen en mw. mr. A.P. Wenting zijn als onder-
zoeker verbonden aan het Onderzoekcentrum Onderneming &
Recht van de Radboud Universiteit Nijmegen.
2 Verordening (EG) nr. 593/2008 (PbEU 2008, L 177/6), verder
‘Rome I’ of ‘Verordening’. De definitieve tekst is voorafgegaan
door een groenboek van 14 januari 2003 (COM/2002/654 def.) en
een commissievoorstel met toelichting van 15 december 2005
(COM/2005/650 def.), aangeduid als resp. ‘Groenboek’ en ‘Com-
missievoorstel’.
3 EEG-Overeenkomstenverdrag van 19 juni 1980 (Trb. 1980, 156;
PbEU 2005, C 334 (geconsolideerde versie)), verder ook ‘Verdrag’.
Het van kracht worden van Rome I betekent niet dat het EVO zal
ophouden te bestaan. Allereerst blijft het vooralsnog van toepas-
sing in Denemarken. Daarnaast blijft het Verdrag gelden op de
Nederlandse Antillen en Aruba. Gezien art. 24 lid 1 Rome I jo. art.
299 lid 3 jo. art. 182-188 EG en HvJ EG 28 januari 1999, nr. C-181/
97, Jur. 1999, p. I-00483 is communautaire wetgeving zonder een
uitdrukkelijke regeling immers niet van toepassing op onze lan-
den en gebiedsdelen overzee. Aldus ook S. Leible en M. Leh-
mann, ‘Die Verordnung u¨ber das auf vertragliche Schuldverha¨lt-
nisse anzuwendende Recht (Rom I)’, RIW 2008, p. 528-544 (Leible
en Lehmann 2008), p. 529.
4 De uitlegbevoegdheid van het Hof van Justitie t.a.v. het Verdrag
is neergelegd in twee afzonderlijke protocollen, die pas sinds 1
augustus 2004 van kracht zijn en bij toetreding door nieuwe lid-
staten ratificatie behoeven. Ingevolge art. 68 lid 1 EG is onder
Rome I echter alleen de hoogste nationale rechter bevoegd tot het
stellen van prejudicie¨le vragen.
5 Considerans, nr. 7. Zie voor deze regels Verordening (EG) nr.
864/2007 (PbEU 2007, L 199/40) resp. Verordening (EG) 44/2001
(PbEG 2001, L 12/1). Met betrekking tot de Rome II-Verordening
zijn recentelijk themanummers verschenen in het WPNR (WPNR
2008/6780) en het NIPR (NIPR 2008, nr. 4). Rome II bevat tevens
regels omtrent precontractuele aansprakelijkheid, een onderwerp
dat van het toepassingsbereik van Rome I is uitgesloten (art. 1 lid
2 sub 1 Rome I). Opmerkelijk is dat art. 12 lid 1 Rome II als hoofd-
regel verwijst naar het recht dat ingevolge het EVO/Rome I van
toepassing is op de overeenkomst of dat althans zou zijn geweest
indien een overeenkomst was gesloten. Hierover F. Ibili, ‘Precon-
tractuele aansprakelijkheid en Rome II’, WPNR 2008/6780, p.
1011-1016; B. Volders, ‘Culpa in contrahendo in the conflict of
laws’, NIPR 2008, p. 464-468.
6 Niet behandeld worden o.m. de vervoerovereenkomst (art. 5
Rome I), de verzekeringsovereenkomst (art. 7 Rome I) en de indi-
viduele arbeidsovereenkomst (art. 8 Rome I).
7 Opgenomen in O. Lando e.a. (red.), Principles of European contract
law (Parts I and II) and (Part III), Den Haag: Kluwer Law Interna-
tional 2000 en 2003.
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lijkheid en uniformiteit voorop heeft gestaan. In het navol-
gende zal blijken dat dit streven van de Europese wetge-
ver niet op alle punten even succesvol is geweest.
2. Rechtskeuze en het recht dat zonder
rechtskeuze van toepassing is
n 2.1. Het door partijen gekozen recht
Bij het vaststellen van het toepasselijke recht op een inter-
nationale overeenkomst vervult de bevoegdheid van par-
tijen om zelf te bepalen welk rechtsstelsel van toepassing
is op hun contractuele verhouding een belangrijke functie.
Als uitgangspunt geldt immers dat een overeenkomst
wordt beheerst door het recht dat partijen hebben geko-
zen.8 De rechtskeuzebevoegdheid wordt gezien als het in-
ternationale equivalent van het beginsel van contractsvrij-
heid. Partijen hebben de mogelijkheid om het toepasselij-
ke recht te kiezen voor de gehele overeenkomst of slechts
bepaalde aspecten daarvan. De rechtskeuze kan niet al-
leen worden uitgebracht bij het opstellen van de overeen-
komst, maar ook in een later stadium en een reeds ge-
maakte rechtskeuze kan te allen tijde worden herzien.9
Het staat partijen vrij ieder rechtsstelsel dat zij geschikt
achten van toepassing te verklaren, ongeacht of dit het
recht is van een lidstaat.10
Toch is de vrijheid van rechtskeuze niet absoluut. Voor
een onvoldoende internationaal geval wordt de toepasse-
lijkheid van het gekozen recht begrensd door de dwin-
gende bepalingen van het rechtsstelsel dat zonder een
rechtskeuze van toepassing zou zijn.11 Ter verduidelijking
volgt een voorbeeld. A en B, die beide zijn gevestigd in
Nederland, sluiten een agentuurovereenkomst, waarbij A
optreedt als handelsagent van B. De overeenkomst bevat
een rechtskeuze voor Duits recht. Alle overige objectief-
geografische factoren wijzen echter naar een ander land
dan Duitsland, namelijk Nederland. Voor een dergelijke
interne situatie bepaalt art. 3 lid 3 EVO/Rome I dat het
door partijen gekozen Duitse recht geen afbreuk kan doen
aan de toepassing van dwingende rechtsregels van dat
andere land, in dit geval dwingende bepalingen van Ne-
derlands recht.12 In art. 3 lid 4 Rome I wordt het toepas-
singsbereik van deze regel uitgebreid naar zuiver commu-
nautaire situaties. Bijgevolg laat een rechtskeuze voor het
rechtsstelsel van een derde land in een communautaire ca-
sus de toepassing van dwingende regels van gemeen-
schapsrecht onverlet.13 Ter illustratie brengen we enkele
wijzigingen aan in het zojuist geschetste voorbeeld. A is
nog steeds gevestigd in Nederland; de vestigingsplaats
van B daarentegen is Duitsland. Partijen hebben voor de
agentuurovereenkomst een rechtskeuze uitgebracht voor
het recht van Californie¨. Op de rechtskeuze na is de over-
eenkomst geheel verbonden met e´e´n of meerdere lidsta-
ten.14 Ingevolge art. 3 lid 4 Rome I heeft de keuze voor
Californisch recht niet tot gevolg dat de dwingende bepa-
lingen van gemeenschapsrecht – in dit voorbeeld inzake
de agentuur – buiten toepassing blijven.15 De ratio van
art. 3 lid 3 en 4 Rome I is dat een rechtskeuze niet mag
leiden tot omzeiling van dwingende bepalingen van na-
tionaal en Europees recht.16
Met het oog op het voorkomen van omzeiling heeft ook
het Hof van Justitie zich in het arrest Ingmar/Eaton uitge-
sproken over dwingende bepalingen uit de agentuurricht-
lijn.17 Dit arrest heeft betrekking op een overeenkomst
tussen een agent en diens principaal. De agent was geves-
tigd in een lidstaat en oefende aldaar eveneens zijn werk-
zaamheden uit; de vestigingsplaats van de principaal is
een derde land, te weten Californie¨. Nu partijen een keuze
hadden gemaakt voor het recht van dit derde land, zag
het Hof van Justitie zich gesteld voor de vraag of dwin-
gende bepalingen uit de agentuurrichtlijn desondanks
moesten worden toegepast. Bij het beantwoorden van
deze vraag zijn twee benaderingen denkbaar. De eerste
betreft een analoge toepassing van art. 3 lid 3 EVO. Dit
zou betekenen dat de dwingende bepalingen ook gelden
in zuiver communautaire situaties, waarin uitsluitend het
gekozen rechtsstelsel een aanknopingspunt is met een
8 Art. 3 lid 1 EVO/Rome I.
9 Art. 3 lid 2 EVO/Rome I.
10 Art. 2 EVO/Rome I (universeel formeel toepassingsgebied).
11 Op grond van de beschermingsgedachte wordt de mogelijkheid
tot het uitbrengen van een rechtskeuze eveneens beperkt voor be-
paalde typen overeenkomsten, zoals de consumentenovereen-
komst (par. 3).
12 Naar Nederlands IPR wordt deze casus beheerst door het Haags
Vertegenwoordigingsverdrag (Trb. 1987, 138, HVV). Anders dan
in de meeste andere lidstaten heeft het HVV ingevolge art. 25 lid
1 Rome I voorrang op de Verordening. Dit neemt echter niet weg
dat de in art. 3 lid 3 EVO/Rome I geformuleerde regel eveneens
geldt voor de rechtskeuzebevoegdheid uit art. 5 van dit verdrag.
H.L.E. Verhagen, Agency in Private International Law, Den Haag:
Stichting T.M.C. Asser Instituut 1995, p. 129-131 en p. 200-203;
H.L.E. Verhagen, ‘Het spanningsveld tussen de vrijheid van
rechtskeuze en het communautaire harmonisatie-proces’, NIPR
2001, p. 27-39 (Verhagen 2001), p. 35.
13 Een analogische toepassing van art. 3 lid 3 EVO in communau-
taire situaties is voorgesteld in Verhagen 2001, p. 33.
14 In beginsel omvat het begrip ‘lidstaat’ alleen de lidstaten waarop
Rome I van toepassing zal zijn. De tweede zin van art. 1 lid 4 Rome
I maakt hierop echter een uitzondering voor art. 3 lid 4 en 7 Rome
I. In deze twee artikelen vallen alle lidstaten onder het begrip ‘lid-
staat’, zodat ook rechtsverhoudingen waarbij Denemarken betrok-
ken is, behoren tot het toepassingsgebied van art. 3 lid 4 Rome I.
15 Richtlijn 86/653/EEG van de Raad van 18 december 1986 inzake
de coo¨rdinatie van de wetgevingen van de lidstaten inzake zelf-
standige handelsagenten (PbEG 1986, L 382/17). Hoewel ook in
dit geval voor Nederland het HVV geldt, is heel verdedigbaar dat
de regel uit art. 3 lid 4 Rome I – desnoods via analoge toepassing
– eveneens dient te functioneren als beperking op art. 5 HVV.
Overigens wordt het HVV niet toegepast, indien de Duitse rechter
over deze overeenkomst dient te oordelen.
16 Daarnaast kan worden gedacht aan bepalingen van Richtlijn
2000/35/EG van het Europees Parlement en de Raad van 29 juni
2000 betreffende de bestrijding van betalingsachterstand bij han-
delstransacties (PbEG 2000, L 200/35) en van consumentenricht-
lijnen zoals Richtlijn 1999/44/EG van het Europees Parlement en
de Raad van 25 mei 1999 betreffende bepaalde aspecten van de
verkoop van en de garanties voor consumptiegoederen (PbEG
1999, L 171/12). Omtrent afbakeningskwesties met art. 6 Rome I
en in consumentenrichtlijnen neergelegde verwijzingsregels zie
E-M. Kieninger, ‘Der grenzu¨berschreitende Verbrauchervertrag
zwischen Richtlinienkollisionsrecht und Rom I-Verordnung’, in:
D. Baetge, J. von Hein en M. von Hinden, Die richtige Ordnung (FS
J. Kropholler), Tu¨bingen: Mohr Siebeck 2008, p. 499-515.
17 HvJ EG 9 november 2000, nr. C-381/98, Jur. 2000, p. I-09305; NIPR
2001, p. 29 (Ingmar GB Ltd./Eaton Leonard Technologies Inc). In dit
geschil stonden art. 17 en 18 centraal. Zie hierover uitgebreid Ver-
hagen 2001, p. 27-29.
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derde land. Deze mogelijkheid is nu vervat in art. 3 lid 4
Rome I. Opgemerkt zij dat in het arrest Ingmar/Eaton niet
zou zijn voldaan aan het vereiste dat alle aanknopings-
punten verwijzen naar de Europese Gemeenschap, aange-
zien de princiaal in Californie¨ is gevestigd. Bijgevolg zou
de agent geen aanspraak hebben kunnen maken op de
agentuurvergoeding.
Gelet op de bewoordingen in het arrest kan niet anders
worden geconcludeerd dan dat het Hof van Justitie heeft
gekozen voor de tweede benadering, te weten de weg van
de voorrangsregels.18 Als voorrangsregels zijn aan te mer-
ken regels die van invloed zijn op privaatrechtelijke ver-
houdingen en die tevens publiekrechtelijke (politieke, so-
ciale of economische) belangen beogen te beschermen van
een land of de Europese Gemeenschap in haar geheel.
Deze semi-publiekrechtelijke regels kunnen worden toe-
gepast, ongeacht het rechtsstelsel dat de overeenkomst be-
heerst. Het toepassen van de voorrangsregels kan een
doorkruising van de volledige werking van dit rechtsstel-
sel tot gevolg hebben. Ter rechtvaardiging daarvan is deze
toepassing onderworpen aan bepaalde voorwaarden. In
de eerste plaats hangt de toepasselijkheid af van de mate
van betrokkenheid van de casus met het nationale of
Europese recht waartoe de voorrangsregel behoort. Ten
tweede is van belang dat de casus binnen de werkings-
sfeer van de voorrangsregel valt. Niettegenstaande het feit
dat de agentuurovereenkomst die onderwerp was van het
geding werd beheerst door Californisch recht, stelde het
Hof van Justitie in het arrest Ingmar/Eaton vast dat de be-
palingen omtrent agentuurvergoeding steeds moeten
worden toegepast, wanneer de agent zijn activiteiten in
een lidstaat heeft verricht. Het Hof van Justitie overwoog
daartoe dat deze bepalingen niet alleen de agent beogen te
beschermen, maar ook bepaalde waarden van de interne
markt, te weten de vrijheid van vestiging en onvervalste
mededinging.19
In onze optiek is het Hof van Justitie hiermee veel te ver
gegaan, aangezien alle bepalingen van communautair
recht belangen van de interne markt behoren te eerbiedi-
gen. Bij afwezigheid van een dergelijke doelstelling ont-
breekt het de communautaire wetgever immers aan be-
voegdheid. Het steeds kwalificeren van dwingende bepa-
lingen van gemeenschapsrecht als voorrangsregel maakt
echter dat deze bepalingen zelfs kunnen worden toege-
past wanneer niet alle aanknopingspunten van de casus
verwijzen naar de Europese Gemeenschap. Nu het als toe-
passelijk aangewezen recht wordt doorkruist door het toe-
passen van voorrangsregels, zou dit het onwenselijke re-
sultaat kunnen hebben dat het klassieke systeem van de
verwijzingsregels te veel wordt ondergraven. Gezien de
definitie van het begrip voorrangsregels en het nieuwe
art. 3 lid 4 Rome I concluderen wij dat de dwingende re-
gels uit de agentuurrichtlijn niet kunnen worden aange-
merkt als voorrangsregels, maar wel binnen het toepas-
singsgebied van art. 3 lid 4 Rome I vallen. De casus van het
arrest Ingmar/Eaton zou onder Rome I dan ook een andere
uitkomst hebben gehad.
n 2.2. De vorm en inhoud van de rechtskeuze
Het uitbrengen van een keuze door partijen is in beginsel
vormvrij. Net als onder het EVO kan zij in Rome I uit-
drukkelijk geschieden dan wel worden afgeleid uit de be-
palingen van de overeenkomst of de omstandigheden van
het geval. De formulering in de Verordening is echter
enigszins gewijzigd, in het bijzonder om duidelijkheid te
scheppen omtrent een zogenoemde stilzwijgende rechts-
keuze. Een belangrijke indicatie voor de aanwezigheid
van een stilzwijgende rechtskeuze is een verwijzing naar
de bepalingen van een specifiek rechtsstelsel.20 Daarnaast
is tijdens de totstandkoming van de Verordening de vraag
gerezen of het aanwijzen van een bevoegde rechter (fo-
rumkeuze) impliceert dat tevens wordt gekozen voor de
toepasselijkheid van diens rechtsstelsel. Tegen een bevesti-
gend antwoord op deze vraag is aangevoerd dat de ratio
van de regels met betrekking tot het toepasselijke recht
niet dezelfde is als die van de bevoegdheidsregels. In deze
opvatting duidt een forumkeuze niet tevens op een rechts-
keuze.21 Het uiteindelijke resultaat in de Verordening be-
rust op een compromis. Waar de tekst van art. 3 Rome I
over de eventuele rol van een forumkeuze zwijgt, blijkt
deze uit overweging 12 van de considerans wel e´e´n van
de factoren te zijn waarop acht moet worden geslagen bij
het vaststellen of sprake is van een geldige stilzwijgende
rechtskeuze. Aldus betreft het een kwestie van uitleg van
de overeenkomst.22 Een onverklaarbaar en naar ons idee
ontoelaatbaar aspect van deze – overigens terechte – over-
weging is echter wel dat kennelijk uitsluitend een keuze
voor een rechter van een lidstaat kan duiden op een stil-
zwijgende rechtskeuze. Wij zijn van mening dat aan deze
beperking niet te veel waarde moet worden gehecht.23
Een opmerkelijke vernieuwing in het Commissievoorstel
betrof de mogelijkheid tot het maken van een rechtskeuze
18 Anders dan het EVO introduceert art. 9 lid 1 Rome I in dit ver-
band een definitie van het begrip voorrangsregels (ofwel bepalin-
gen van bijzonder dwingend recht, de aanduiding die in de Ver-
ordening wordt gehanteerd). Deze definitie is gebaseerd op HvJ
EG 23 november 1999, gevoegde nrs. C-369/96 en C-376/96, Jur.
1999, p. I-08453; NJ 2000, 251 (Arblade). P. Mankowski, ‘Der Vor-
schlag fu¨r die Rom I-Verordnung’, IPRax 2006, p. 101-113 (Man-
kowski 2006), p. 109; L. Strikwerda, Inleiding tot het Nederlandse
Internationaal Privaatrecht, Deventer: Kluwer 2008 (Strikwerda
2008), nrs. 77, 80-81, 83.
19 R.o. 21-24. Verhagen (2001, p. 33, 35-39) becommentarieert deze
beslissing van het Hof van Justitie.
20 Art. 3 lid 1 EVO/Rome I. Zie ook A.P.M.J. Vonken, ‘EVO’ in:
Nieuwenhuis e.a. (red.), T&C Vermogensrecht, Deventer: Kluwer
2007 (Vonken 2007), art. 3 EVO, aant. 2; Verbintenissenrecht (Von-
ken), III.1, art. 3 EVO, aant. 2.3.2.
21 Over deze kwestie P. Lagarde, ‘Remarques sur la proposition de
re`glement de la Commission europe´enne sur la loi applicable aux
obligations contractuelles’, RCDIP 2006, p. 331-359 (Lagarde
2006), p. 335; S. Leible, ‘Rechtswahl’ in: F. Ferrari en S. Leible
(Hrsg.), Ein neues Internationales Vertragsrecht fu¨r Europa – Der Vor-
schlag fu¨r eine Rom I-Verordnung, JWV Jenaer Wissenschaftliche
Verlagsgesellschaft 2007, p. 41-55 (Leible 2007), p. 43-46; C.G. van
der Plas 2008, ‘Verbintenissen uit overeenkomst: van EVO-Ver-
drag naar Rome I-Verordening’, NTER 2008, p. 318-329 (Van der
Plas 2008), p. 319; R. Wagner, ‘Der Grundsatz der Rechtswahl und
das mangels Rechtswahl anwendbare Recht (Rom I-Verord-
nung)’, IPRax 2008, p. 377-386 (Wagner 2008), p. 378-379.
22 Strikwerda 2008, nr. 168 en Hof Den Haag 27 april 1999, NIPR
2000, p. 109; Rb. Zutphen 2 april 2008, NIPR 2008, p. 104.
23 De considerans bevat ook in nr. 8 en nr. 24 een ten onrechte ge-
maakte beperking tot een lidstaat.
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voor niet-statelijk recht. De Commissie geeft aan dat hier-
bij in het bijzonder is gedacht aan beginselen en regels van
materieel verbintenissenrecht die op internationaal of
communautair niveau zijn erkend, zoals de PECL, en in-
ternationale overeenkomsten, bijvoorbeeld het Weens
Koopverdrag in situaties waarin dit niet reeds van toepas-
sing is.24 Onder het EVO wordt aangenomen dat partijen
uitsluitend kunnen kiezen voor statelijk recht, zodat dit
initiatief van de Commissie aanleiding was voor veel dis-
cussie.25 De uiteindelijke tekst van Rome I bepaalt over
deze kwestie echter niets. Daarentegen blijkt uit overwe-
ging 13 van de considerans dat de Verordening onverlet
laat dat partijen in hun overeenkomst een niet-statelijk
recht of een internationale overeenkomst opnemen, door
verwijzing daarnaar. Deze overweging zou kunnen die-
nen ter invulling van het begrip ‘recht’ in art. 3 lid 1 Rome
I.26 In onze ogen verandert het gestelde in de considerans
echter niets aan de huidige situatie onder het EVO. Reeds
nu kunnen bepalingen van niet-statelijk recht immers on-
derdeel worden gemaakt van een overeenkomst. Voor-
waarde hiervoor is wel dat de toepassing van de dwin-
gende regels van het statelijke recht niet wordt verhin-
derd. Dit wordt een materieelrechtelijke of secundaire
rechtskeuze genoemd.27 Aannemelijk is dat de conside-
rans juist op deze situatie ziet.
n 2.3. Het toepasselijke recht bij gebreke van een
rechtskeuze
Bij afwezigheid van een rechtskeuze bepalen de verwij-
zingsregels in art. 4 EVO/Rome I welk rechtsstelsel de
overeenkomst tussen partijen beheerst. Deze verwijzings-
regels zijn gebaseerd op de gedachte dat op een overeen-
komst van toepassing is het recht van het land waar de
partij die de kenmerkende prestatie verricht, is gevestigd.
Als vuistregel geldt dat de partij die de niet-geldelijke
prestatie verricht, wordt aangemerkt als de kenmerkende
prestant.28 In plaats van slechts de in het EVO neerge-
legde open norm heeft het streven van de Commissie naar
meer rechtszekerheid geleid tot een regeling waarbij de
norm voor een aantal specifieke overeenkomsten is inge-
vuld. De gerechtvaardigde doelstelling van het verkrijgen
van een grotere mate van zekerheid omtrent het toepasse-
lijke recht wordt naar onze mening niet geheel bereikt.
Hoewel art. 4 lid 1 Rome I concrete verwijzingregels for-
muleert voor een achttal typen overeenkomsten, betreft
het voornamelijk overeenkomsten waarbij de toepassing
van de leer van de karakteristieke prestatie zelden voor
problemen zorgde en een aantal praktische uitzonderin-
gen. Zo wordt bijvoorbeeld bij een koopovereenkomst de
verkoper beschouwd als de kenmerkende prestant, aange-
zien op hem de verplichting tot levering rust (art. 4 lid 1
sub a Rome I). Als uitzondering op de leer van de karak-
teristieke prestatie kan worden gewezen op overeenkom-
sten die een zakelijk recht op of de huur van een onroe-
rend goed tot onderwerp hebben. Ingevolge art. 4 lid 1
sub c Rome I wordt toegepast het recht van het land waar
het onroerend goed is gelegen.29 Op grond van art. 4 lid 1
sub e Rome I is het recht van het land waar de franchise-
nemer is gevestigd, van toepassing op een franchiseover-
eenkomst. Daarmee wijkt de verwijzingsregel ook voor
dit type overeenkomsten af van de leer van de karakteris-
tieke prestatie. Volgens deze leer zou het recht van het
land van de franchisegever (vergelijkbaar met een verko-
per, aangezien hij het recht op gebruik van kennis en
naam ter beschikking stelt) de overeenkomst moeten be-
heersen in plaats van het recht van het land van de fran-
chisenemer (als gebruiker van het recht).30 In een aantal
lidstaten vormt ook de regeling voor distributieovereen-
komsten een uitzondering op deze leer. Het Nederlandse
recht beschouwt de distributeur weliswaar als degene die
de kenmerkende prestatie verricht, maar in bijvoorbeeld
Frankrijk is dit anders.31 Voor overeenkomsten waarbij de
karakteristieke prestatie minder vanzelfsprekend is, ont-
breekt een concrete regeling, zodat via het tweede lid als-
nog op de open norm dient te worden teruggevallen.
Voorbeelden van dergelijke overeenkomsten zijn ruil-,
24 Trb. 1986, 61. Bijvoorbeeld ingeval van een koopovereenkomst
aangaande roerende zaken voor persoonlijk gebruik of voor ge-
bruik in gezin of huishouding (zie art. 2 onder a van dit verdrag).
Commissievoorstel, p. 5-6 en 16. Wellicht bestaat een dergelijke
keuzemogelijkheid ook voor islamitische regelgeving, zoals de
Sharia. O. Lando en P. Arnt Nielson, ‘The Rome I Proposal’, Jour-
nal of Private International Law 2007, p. 31; Bertrams en Kruisinga
2007, p. 32; Strikwerda 2008, nr. 177; Rb. Rotterdam 21 november
1996, NIPR 1997, nr. 223.
25 Lagarde 2006, p. 336; J. Kropholler, Internationales Privatrecht, Tu¨-
bingen: Mohr Siebeck 2006 (Kropholler 2006), p. 465; D. Martiny
in: Mu¨nchener Kommentar zum Bu¨rgerlichen Gesetzbuch (Bd 10),
Mu¨nchen: Verlag C.H. Beck 2006, Art. 27 EGBGB, randnrs. 28, 32-
34; R.I.V.F. Bertrams en S.A. Kruisinga, Overeenkomsten in het in-
ternationaal privaatrecht en het Weens Koopverdrag, Deventer: Klu-
wer 2007 (Bertrams en Kruisinga 2007), p. 32; Leible 2007, p. 46;
Leible en Lehmann 2008, p. 533; Van der Plas 2008, p. 319; Strik-
werda 2008, nr. 168; Wagner 2008, p. 378-379.
26 Hoewel de precieze status van een considerans onduidelijk is, be-
schouwt het Hof van Justitie deze in voorkomende gevallen als
een belangrijke en soms zelfs doorslaggevende bron van interpre-
tatie van gemeenschapswetgeving. Zie ook M. Freudenthal en
F.J.A. van der Velden, ‘Europese rechtsmaatregelen en hun uitleg-
ging door de nationale rechter’, NIPR 2003, p. 124 m.n. voetnoot
69.
27 Zie ook L. Strikwerda, ‘Rechtskeuze tussen IPR en EPR’ in: G.E.
Schmidt en J.A. Freedberg-Swartzburg (red.), Het NIPR geanno-
teerd, Den Haag: Stichting T.M.C. Asser 1996, p. 141-142; Lagarde
2006, p. 336; Bertrams en Kruisinga 2007, p. 33; S. Corneloup, ‘La
loi applicable aux obligations contractuelles’, La semaine juridique
2008, p. 205; Leible en Lehmann 2008, p. 533; Wagner 2008, p. 380;
T.H.M. van Wechem, ‘Rome I: verscholen ingewikkeldheden’ in:
T.H.M. van Wechem en J.A. Pontier, Europese conflictregels voor de
overeenkomst en de onrechtmatige daad: Rome I en II, Den Haag: As-
ser Press 2008, p. 18-20. Anders (en t.a.v. het EVO): K. Boele-Woel-
ki, Principles en IPR (oratie), Lelystad: Koninklijke Vermande 1995;
Verbintenissenrecht (Vonken), III.1, art. 3 EVO, aant. 9.1-9.4.
28 Art. 4 lid 1 jo. art. 4 lid 2 EVO. De leer van de kenmerkende pres-
tatie geldt als invulling van het in het IPR geldende uitgangspunt
dat een rechtsverhouding moet worden beheerst door het rechts-
stelsel van het land waarmee zij de nauwste band heeft.
29 Een vergelijkbare regeling treffen we aan in art. 4 lid 1 sub g
Rome I inzake overeenkomsten met betrekking tot de veiling van
goederen. In beginsel geldt het recht van het land waar de veiling
plaatsvindt.
30 Zie Hof Arnhem 4 maart 2003, NIPR 2003, p. 278.
31 Art. 4 lid 1 sub f Rome I. Naar Frans recht wordt het recht van het
land van de leverancier toegepast. S. Hotte, ‘Loi applicable au
contrat-cadre de distribution’, J. du droit int’l 2007, p. 1211-1221;
M-E. Ancel, ‘Les contrats de distribution et la nouvelle donne du
re`glement Rome I’, RCDIP 2008, p. 561-579. Zie ook Leible en
Lehmann 2008, p. 535.
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vaststellings- en samenwerkingsovereenkomsten.32 Van-
wege de complexiteit van deze overeenkomsten en het ge-
geven dat in de praktijk veelal een rechtskeuze wordt uit-
gebracht, valt te begrijpen dat de Commissie hiervoor
geen concrete verwijzingsregels heeft geformuleerd. De
overeenkomst van geldlening zou echter bij uitstek ge-
schikt zijn voor een regeling, nu in veel gevallen geen
rechtskeuze wordt gemaakt en aangeknoopt kan worden
aan het recht van de plaats van vestiging van zowel de
‘uitlener’ als de ‘inlener’.33 Een regeling voor dit type
overeenkomsten was dan ook wenselijk geweest. Met art.
4 lid 1 Rome I zijn de verwijzingsregels weliswaar in een
nieuw jasje gestoken, maar deze zorgen tegelijkertijd voor
meer onduidelijkheid.
Voor overeenkomsten die niet (geheel) binnen de reik-
wijdte van de in art. 4 lid 1 Rome I genoemde categoriee¨n
vallen of die juist bij verschillende categoriee¨n kunnen
worden ingedeeld, wordt het toepasselijke recht op grond
van het tweede lid gevonden aan de hand van de kenmer-
kende prestatie.34 Art. 4 lid 3 Rome I voorziet in een ex-
ceptieclausule voor die gevallen waarin het toepasselijke
recht wel kan worden vastgesteld aan de hand van de
verwijzingsregels in het eerste en tweede lid, maar waar-
bij uit alle omstandigheden van het geval blijkt dat de
overeenkomst een kennelijk nauwere band heeft met het
recht van een ander land.35 De vergelijkbare uitzondering
in art. 4 lid 5 EVO – waarin het woord ‘kennelijk’ overi-
gens ontbreekt – wordt tot op heden door de Hoge Raad
echter zeer beperkt uitgelegd.36 Art. 4 lid 4 Rome I ziet ten
slotte op situaties waarin het toepasselijke recht niet kan
worden gevonden aan de hand van de verwijzingsregels
uit de eerste twee leden. Op dat moment herleeft het alge-
mene beginsel van de nauwste verbondenheid.
n 2.4. Voorrangsregels
Een aantal aspecten van de regeling betreffende voor-
rangsregels passeerden reeds in paragraaf 2.1 de revue.
Vooraf zij opgemerkt dat de voorrangsregels van de aan-
gezochte rechter zowel onder het EVO als onder Rome I
in een internationale situatie kunnen worden toegepast,
ongeacht het op de overeenkomst van toepassing zijnde
recht.37 Inzake de toepassingsmogelijkheden van voor-
rangsregels bevat Rome I ten opzichte van het EVO twee
punten die signalering behoeven. In de eerste plaats geeft
art. 9 Rome I geen uitsluitsel over de vraag of de voor-
rangsregels van het rechtsstelsel dat de overeenkomst be-
heerst – zoals onder het EVO werd aangenomen – even-
eens voor toepassing in aanmerking komen. Ten tweede
is de nieuwe regeling met betrekking tot de voorrangsre-
gels van een derde land in art. 9 lid 3 Rome I zeer beperkt
geformuleerd ten opzichte van art. 7 lid 1 EVO. Uitslui-
tend voorrangsregels van het land waar de verbintenis
krachtens de overeenkomst moet worden nagekomen of
is nagekomen kunnen van toepassing zijn, zodra de
rechtsverhouding nauw genoeg verbonden is met dit
rechtsstelsel en de casus binnen de reikwijdte van de regel
valt. De zinsnede ‘krachtens de overeenkomst’ lijkt te sug-
gereren dat geen ruimte bestaat voor de toepassing van
voorrangsregels van derde landen, als partijen geen plaats
van nakoming hebben bepaald en evenmin feitelijk is na-
gekomen.38 Een blik op de Duitse en Engelse vertaling
van de Verordening leert echter dat dit slechts een onge-
lukkige Nederlandse vertaling is; het gaat om uit de over-
eenkomst voortvloeiende verplichtingen.39 In bedoelde
gevallen dient de aangezochte rechter aan de hand van
zijn regels van internationaal privaatrecht te bepalen welk
recht de rechtsverhouding beheerst. Het toepasselijke
recht bepaalt vervolgens waar de verbintenis moet wor-
den nagekomen, zodat de voorrangsregels van het aldus
gevonden recht van de plaats van nakoming van toepas-
sing kunnen zijn. Deze beperkte formulering heeft waar-
schijnlijk politieke redenen, die samenhangen met de in
Rome I vervallen mogelijkheid om een voorbehoud te ma-
ken ten aanzien van de voorrangsregels van het recht van
een derde land.
3. Consumentenovereenkomsten
n 3.1. Van passieve consument naar actieve
verkoper
Onder zowel het Verdrag als de Verordening wordt een
consument die een overeenkomst sluit met een professio-
nele verkoper beschermd. Te dien einde bestaat een aparte
regeling inzake het recht dat op een consumentenovereen-
komst van toepassing is. Bij gebreke van een rechtskeuze
wordt een consumentenovereenkomst geheel beheerst
door het recht van het land waar de consument zijn woon-
plaats heeft. Indien wel een rechtskeuze is gemaakt, is het
gekozen recht van toepassing, met dien verstande dat de
consument zich desondanks kan beroepen op dwingende
32 Rb. Zutphen 22 januari 2003, NIPR 2003, p. 104; Rb. Roermond 4
februari 2004, NIPR 2004, p. 245; Rb. Zwolle/Lelystad 31 augus-
tus 2005, NIPR 2006, p. 202. Zie ook L. Strikwerda, De overeen-
komst in het IPR, Praktijkreeks IPR deel 11, Deventer: Kluwer
2004, nr. 227-228; Vonken 2007, art. 4 EVO, aant. 7.
33 M.V. Polak (‘Zekerheidsrechten in het internationaal handelsver-
keer’, WPNR 1991/6019, p. 638) kiest voor het recht van het land
van de ‘inlener’, d.w.z. de partij aan wie de lening wordt ver-
strekt. Voor het recht van het land van de uitlener wordt gekozen
in Rb. Utrecht 17 februari 1999, NIPR 1999, p. 187; Rb. Rotterdam
28 april 2004, NIPR 2005, p. 34.
34 Considerans, nr. 19. Denk bijvoorbeeld aan een overeenkomst
waarbij zowel goederen worden verkocht, als bepaalde diensten
worden verleend. Het zwaartepunt van de overeenkomst geeft in
dergelijke casus de doorslag.
35 Als indicatie voor het vinden van dit nauwer verbonden rechts-
stelsel moet blijkens overweging 20 van de considerans onder
meer acht worden geslagen op de eventuele aanwezigheid van
een zeer nauw verbonden overeenkomst.
36 HR 25 september 1992, NJ 1992, 750 (Balenpers). Gelet op recente-
lijk gestelde prejudicie¨le vragen in HR 28 maart 2008, NJ 2008,
191, zal het Hof van Justitie zich hierover in de (nabije) toekomst
uitlaten. De gesignaleerde aanvulling zou dan een rol kunnen
spelen.
37 Art. 7 lid 2 jo. lid 1 EVO en art. 9 lid 2 jo. lid 1 Rome I.
38 Onder een derde land wordt op deze plaats een land verstaan dat
noch het land van de aangezochte rechter, noch het land waarvan
het rechtsstelsel de overeenkomst beheerst, betreft. Zie ook Leible
en Lehmann 2008, p. 542-543 en Van der Plas 2008, p. 319.
39 ‘Obligations arising out of the contract’ resp. ‘die durch den Ver-
trag begru¨ndeten Verpflichtungen’. Vgl. Van der Plas 2008, p. 327-
328.
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consumentenbeschermende bepalingen die gelden in zijn
woonland.40 Deze bescherming op het vlak van het toepas-
selijke recht is een logische aanvulling op een ander soort
bescherming die in het internationaal privaatrecht aan een
consument wordt geboden, te weten de mogelijkheid om in
zijn eigen land te procederen. Deze is sinds 2002 neergelegd
in de reeds genoemde Brussel I-Verordening.41 Het streven
naar een nauwe afstemming tussen de Verordeningen
Rome I en Brussel I, waaraan reeds in de inleiding werd ge-
refereerd, komt wat betreft consumentenovereenkomsten
tot uiting in de gelijke voorwaarden die in deze instrumen-
ten aan het beschermen van een consument worden gesteld.
De huidige voorwaarden onder het EVO vereisen dat een
overeenkomst is gesloten onder e´e´n van drie zeer speci-
fiek omschreven omstandigheden. Deze behelzen dat of-
wel het sluiten van de overeenkomst is voorafgegaan
door een bijzonder voorstel of publiciteit in het land van
de consument en de consument ook slechts in zijn eigen
land de handelingen heeft verricht die voor het sluiten
van de overeenkomst noodzakelijk zijn, ofwel de verko-
per de bestelling in het land van de consument heeft ont-
vangen, ofwel de consument zijn bestelling weliswaar in
een ander land heeft gedaan, maar dit tijdens een daartoe
door de verkoper georganiseerde verkoopreis.42 Samenge-
vat wordt hiermee tot uitdrukking gebracht dat slechts
bescherming toekomt aan de passieve consument, die op
geen enkele wijze het initiatief heeft genomen om voor
het sluiten van een overeenkomst de landsgrenzen te pas-
seren.43 De aldus ingeperkte werking van de consumen-
tenbescherming zal onder Rome I worden verruimd op
de wijze waarop dit eerder is geschied in de Brussel I-Ver-
ordening. In beide verordeningen is van belang of de tus-
sen een consument en een verkoper gesloten overeen-
komst valt onder de commercie¨le of beroepsactiviteiten
die de verkoper hetzij ontplooit in het land van de consu-
ment, hetzij richt op (onder andere) dat land.44 Uit deze
voorwaarden blijkt dat in vergelijking met het EVO de na-
druk in Rome I niet langer ligt op de passieve consument,
maar op de actieve verkoper. Met deze verschuiving van
perspectief is onder meer beoogd duidelijkheid te cree¨ren
voor overeenkomsten die langs elektronische weg tot
stand zijn gekomen.45 De volgende paragraaf gaat hierop
nader in. Daarnaast is het toepassingsbereik van art. 6
Rome I verruimd ten opzichte van dat van art. 5 EVO.
Deze laatste bepaling beperkt zich immers tot overeen-
komsten inzake (de financiering van) de levering van roe-
rende lichamelijke zaken of de verstrekking van diensten.
Deze beperking komt in de Verordening niet voor.46
n 3.2. Via het internet gesloten overeenkomsten
Onder het EVO is onduidelijk of een consument die partij
is bij een langs elektronische weg gesloten overeenkomst,
bijvoorbeeld door het bestellen van cd’s op de website van
Amazon.com, dient te worden beschermd door het recht
van zijn woonland toepasbaar te achten. Gelet op de in de
vorige paragraaf beschreven specifieke voorwaarden is
daarvoor slechts ruimte, als i) de sluiting van de overeen-
komst in het land van de consument is voorafgegaan door
een bijzonder voorstel of publiciteit en ii) de consument in
zijn land de handelingen heeft verricht die voor het slui-
ten van de overeenkomst noodzakelijk zijn. Aan de eerste
omstandigheid lijkt in ieder geval te zijn voldaan indien
de consument in zijn mailbox een advertentie heeft ont-
vangen waarin hij is gewezen op de mogelijkheid tot het
sluiten van een overeenkomst.47 De vraag rijst echter of
dit eveneens geldt voor de aanwezigheid van een website
van de verkoper of diens advertentie elders op het inter-
net. De literatuur is op dit punt verdeeld. Enerzijds wordt
aangevoerd dat het enkele beschikbaar zijn van een web-
site onvoldoende is voor het maken van publiciteit in het
land van de consument, aangezien een website pas door
een consument kan worden geraadpleegd, indien hij deze
actief heeft opgezocht.48 Anderzijds betogen sommige
auteurs dat de beschikbaarheid van een website gelet op
het internationale karakter van het medium internet in be-
ginsel betekent dat wereldwijd publiciteit wordt gemaakt,
dus ook in het land waar een bepaalde consument woon-
achtig is.49 Het opzoeken van de website door de consu-
ment dient dan te worden aangemerkt als eerste stap bij
het verrichten van de handelingen die voor het sluiten
40 Art. 5 lid 3 jo. lid 2 EVO en art. 6 lid 1 Rome resp. art. 5 lid 2 EVO
en art. 6 lid 2 jo. lid 1 Rome I. Een andere opvatting houdt in dat
deze dwingende bepalingen slechts worden toegepast, indien ze
werkelijk gunstiger zijn voor de consument, vgl. Strikwerda 2008,
nr. 174.
41 Art. 15-17 Brussel I.
42 Art. 5 lid 2 EVO. De eerste voorwaarde gold blijkens art. 13 lid 3
EEG-Executieverdrag tevens als vereiste voor de mogelijkheid
van consumenten om in hun eigen land te procederen.
43 Vonken 2007, art. 5 EVO, aant. 3; A.P.M.J. Vonken, ‘Internationale
consumentenkoop’, NIPR 2000, p. 159-162 (Vonken 2000) p. 160;
Verbintenissenrecht (Vonken), III.1, art. 5, aant. 3.1-3.2; K. Boele-
Woelki, ‘De functie van het IPR bij internet-geschillen’, NJB 1998,
p. 1028-1031 (Boele-Woelki 1998), p. 1029.
44 Art. 6 lid 1 Rome I.
45 Considerans, nr. 24; P. Vlas, ‘Herziening EEX: van verdrag naar
verordening’,WPNR 2000/6421, p. 750-751.
46 Uitgesloten zijn nu slechts de overeenkomsten die in art. 6 lid 4
Rome I worden opgesomd. Aldus ook Leible en Lehmann 2008,
p. 537; Van der Plas 2008, p. 322.
47 Aldus ook E.M.L. Moerel, ‘E-commerce vanuit Europees perspec-
tief’, Ondernemingsrecht 2000, 8 (Moerel 2000), p. 207; S. van der
Hof, ‘De internationale on-line consumentenovereenkomst’, in:
K. Stuurman en R. Westerdijk (red.), De E-consument: consumen-
tenbescherming in de Nieuwe Economie, Amsterdam: Elsevier 2000,
p. 75-90 (Van der Hof 2000), p. 79. Deze situatie valt in onze op-
tiek te vergelijken met het in het toelichtende rapport Giuliano
Lagarde gegeven voorbeeld van het genereren van publiciteit met
behulp van een speciaal op het land van de consument afge-
stemde catalogus (PbEG 1980, C 282/1, toelichting op art. 5).
48 Van der Hof 2000, p. 79-80; Boele-Woelki 1998, p. 1030; K. Boele-
Woelki, ‘Conflictenrechtelijke aspecten van internet-koopovereen-
komsten’, Molengrafica 1997, p. 149-151; C.A. Joustra, De interna-
tionale consumentenovereenkomst, Deventer: Kluwer 1997, p. 74-75.
49 P. Mankowski, ‘Electronic commerce und internationales Privat-
recht’, Molengrafica 1999/2000, 97-150 (Mankowski 1999/2000), p.
112-113; P. Mankowski, ‘Das Internet im internationalen Vertrags-
und Deliktsrecht’, RabelsZ 1999, p. 203-294 (Mankowski 1999), p.
234-239.
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van de overeenkomst noodzakelijk zijn.50 Wat betreft deze
tweede omstandigheid valt te betwijfelen of het plaatsen
van een internetbestelling door de consument volstaat. In-
dien dit voldoende is, kunnen zich lastige bewijsproble-
men voordoen, nu een consument bijvoorbeeld vanaf zijn
laptop in een ander land dan zijn woonland bestellingen
via het internet kan plaatsen.51 Geen duidelijkheid bestaat
dus omtrent de vraag of een consument die langs elektro-
nische weg een overeenkomst heeft gesloten wordt be-
schermd, of dat zijn relatie met de verkoper mogelijker-
wijs volledig wordt beheerst door een in diens algemene
voorwaarden gemaakte keuze voor een consumenton-
vriendelijk recht.52
Anders dan bij het EVO is bij het opstellen van art. 6
Rome I uitdrukkelijk beoogd om rekening te houden met
de mogelijkheid dat een consumentenovereenkomst langs
elektronische weg tot stand komt.53 Voor een overeen-
komst die op het internet is gesloten, zal in het bijzonder
van belang zijn of deze valt onder de activiteiten die de
verkoper heeft gericht op het woonland van de consu-
ment.54 In de considerans en het Commissievoorstel bij
Rome I wordt hieromtrent opgemerkt dat ‘het feit dat een
internetsite toegankelijk is, op zich niet voldoende is (. . .);
noodzakelijk is dat de consument op die site gevraagd
wordt overeenkomsten op afstand te sluiten en dat er in-
derdaad een dergelijke overeenkomst gesloten is (. . .)’.55
Niet duidelijk is echter wanneer een consument op een
website wordt ‘gevraagd’ om een overeenkomst op af-
stand te sluiten. Een blik op de Franse, Duitse en Engelse
taalversie leert dat waar de Franse en Engelse tekst verge-
lijkbaar zijn met de Nederlandse, de Duitstalige conside-
rans slechts vereist dat de website het sluiten van een
overeenkomst op afstand aanbiedt. In de Engelse tekst
vormt het gevraagd zijn overigens geen vereiste, maar
slechts een medebepalende factor.56 De vergelijking van
de Nederlandse tekst met die van de ons omringende lan-
den biedt helaas geen duidelijk handvat bij de interpreta-
tie van voornoemd citaat. Het streven naar duidelijkheid
omtrent langs elektronische weg gesloten overeenkom-
sten achten wij hierdoor niet geslaagd. Desondanks zijn
wij van mening dat met art. 6 Rome I wordt beoogd een
consument die via het internet een overeenkomst heeft ge-
sloten met een buitenlandse verkoper in beginsel te be-
schermen. Deze doelstelling past binnen het streven van
de Commissie naar een optimaal functionerende interne
markt, waarin het internet het ideale medium vormt om
grensoverschrijdend te contracteren. Daartoe is van be-
lang dat een consument weet dat hij wordt beschermd bij
het op dergelijke wijze sluiten van een overeenkomst. Een
consument wordt onzes inziens gevraagd om een over-
eenkomst op afstand te sluiten niet alleen indien hij op de
website van de verkoper een bestelformulier kan invullen,
maar ook wanneer hem aldaar de mogelijkheid wordt ge-
boden om zijn bestelling te plaatsen per fax of telefoon.
Niet voldoende is daarentegen een website die een consu-
ment uit het buitenland verwijst naar een distributeur of
agent in het land waarin hij woonachtig is.57 Dit betekent
dat een consument die partij is bij een op het internet ge-
sloten overeenkomst reeds op grond van art. 15 en art. 16
Brussel I-Verordening de mogelijkheid heeft om te proce-
deren voor een rechter in zijn eigen land en daarbij gezien
art. 6 Rome I in de toekomst in beginsel een beroep kan
doen op de consumentenbeschermende bepalingen van
zijn eigen rechtsstelsel.
Vanuit het bedrijfsleven is als bezwaar tegen deze rege-
ling naar voren gebracht dat het voor verkopers een te
zware belasting vormt indien zij rekening dienen te hou-
den met het consumentenrecht van elk land waar poten-
tie¨le kopers woonachtig zijn.58 Deze bezwaren hebben de
Commissie kennelijk niet kunnen overtuigen om in Rome
I een andere regeling op te nemen omtrent het toepasse-
lijke recht. Een verkoper die het als ongewenst of ondoen-
lijk beschouwt om te zorgen dat zijn handelwijze voldoet
aan regels van consumentenrecht in andere landen, dient
als gevolg van art. 6 lid 1 Rome I het langs elektronische
weg sluiten van overeenkomsten met consumenten die in
deze landen wonen hetzij uit te sluiten, hetzij te laten ge-
schieden via een plaatselijke distributeur of agent.59 Dit
betekent niet dat de Commissie voorbijgaat aan het gege-
ven dat een dergelijke opstelling van verkopers binnen
Europa een belemmering vormt voor de goede werking
van de interne markt. Een ideaal medium voor het sluiten
van grensoverschrijdende overeenkomsten is het internet
slechts indien ook professionele verkopers hiervan ge-
50 Mankowski 1999/2000, p. 113-114; Mankowski 1999, p. 240-242;
B.J. Drijber, ‘De richtlijn elektronische handel op de snijtafel’,
SEW 2001, p. 134. In S. van der Hof, Internationale on-line overeen-
komsten (diss. Tilburg), Den Haag: Sdu Uitgevers 2002 (Van der
Hof 2002), wordt op p. 195-202 voorgesteld om internetconsu-
menten ten minste te beschermen via analoge interpretatie van
art. 5 EVO.
51 Van der Hof 2002, p. 202-203; Van der Hof 2000, p. 79; Mankows-
ki 1999, p. 250-252.
52 Een dergelijke keuze verhindert overigens niet dat een Neder-
landse consument gezien art. 6:247 lid 4 BW een beroep kan doen
op de bepalingen omtrent algemene voorwaarden, nu deze al-
thans in de ogen van de Nederlandse wetgever in een dergelijk
geval als voorrangsregels toepasselijk dienen te zijn. Zie ook Von-
ken 2000, p. 161-162.
53 Considerans, nr. 24; Commissievoorstel, p. 7.
54 Art. 6 lid 1 sub b Rome I.
55 Considerans, nr. 24. Het citaat is overgenomen uit een gezamen-
lijke verklaring van de Raad en de Commissie t.a.v. art. 15 van de
Brussel I-Verordening (Pres/00/457).
56 ‘(. . .) encore faut-il que ce site internet invite a` la conclusion de
contrats a` distance’, ‘(. . .) a factor will be that this internet site soli-
cits the conclusion of distance contracts’, ‘( . . .) vielmehr ist erfor-
derlich, dass diese Website auch den Vertragsabschluss im Fer-
nabsatz anbietet’.
57 In vergelijkbare zin Commissievoorstel, p. 7. Aldus ook S.F.G.
Rammeloo, ‘Via Romana. Van EVO naar Rome I – Nieuw Euro-
pees IPR inzake het recht dat van toepassing is op verbintenissen
uit overeenkomst’, NIPR 2006, p. 247.
58 Een sprekend voorbeeld is het naar aanleiding van het Groenboek
gegeven commentaar van Amazon. Zie voor deze en andere reac-
ties <http://ec.europa.eu/justice_home/news/consulting_pu-
blic/rome_i/news_summary_rome1_en.htm>.
59 In de door de Nederlandse regering gegeven reactie op het
Groenboek wordt opgemerkt dat een verkoper in het elektroni-
sche verkeer zou moeten kunnen bepalen met welke consument-
wederpartij hij wil contracteren. Indien andere consumenten toch
een overeenkomst met de verkoper sluiten, dienen zij niet als con-
sument te worden beschermd (p. 7). Zie tevens het commentaar
van het Max Planck Instituut op het Groenboek in RabelsZ 2004,
p. 52-53; Moerel 2000, p. 207; Mankowski 1999/2000, p. 115-116.
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bruik willen blijven maken. Om die reden streeft de Com-
missie naar een zo volledig mogelijke harmonisatie van
het materie¨le contractenrecht. Dit zou tot gevolg hebben
dat een verkoper slechts rekening hoeft te houden met
e´e´n consumentenregime. Met dit doel heeft de Commissie
onlangs een richtlijnontwerp gepubliceerd.60
4. Cessie, subrogatie en hoofdelijke
verbondenheid
n 4.1. (G)een nieuwe verwijzingsregel voor cessie
De omzetting van het EVO in Rome I heeft geleid tot een
herziening van de verwijzingsregels inzake een internatio-
nale cessie. Onder het EVO bestaat onduidelijkheid over
het antwoord op de vraag of de goederenrechtelijke ver-
eisten die aan een internationale cessie worden gesteld,
door art. 12 EVO werden bestreken en zo ja, of deze kwes-
tie dan zou vallen binnen de reikwijdte van het eerste of
het tweede lid. Ter illustratie hiervan het volgende voor-
beeld. Een net over de grens met Belgie¨ gevestigde tand-
arts heeft clie¨nten die in Nederland wonen. De behande-
lingsovereenkomsten zijn door middel van een rechts-
keuze onderworpen aan Nederlands recht. De tandarts
heeft de openstaande vorderingen op zijn Nederlandse
clie¨nten gecedeerd aan een in Belgie¨ gevestigd incassobu-
reau. De (obligatoire) overeenkomst tussen de tandarts en
het incassobureau, waarin de verplichting tot cessie is
neergelegd, wordt beheerst door Belgisch recht.61 Aange-
nomen dat art. 12 EVO ook een regeling geeft voor het
recht dat de goederenrechtelijke aspecten van deze cessie
beheerst, zou het eerste lid leiden tot toepasselijkheid van
Belgisch recht. In het Hansa-arrest heeft de Hoge Raad
zich voor deze opvatting uitgesproken.62 Wanneer de goe-
derenrechtelijke werking van een cessie echter zou wor-
den bestreken door het tweede lid, betekent dit dat Ne-
derlands recht van toepassing is. Het Duitse Bundesge-
richtshof en het Engelse Court of Appeal hebben gekozen
voor deze benadering.63
Aangezien de Commissie het noodzakelijk achtte duide-
lijkheid te verschaffen over het recht dat de goederenrech-
telijke aspecten van een cessie dient te beheersen, bevatte
het Commissievoorstel een nieuwe verwijzingsregel op
grond waarvan het recht van het land waar de cedent ten
tijde van de cessie is gevestigd, zou worden toegepast.64
Wegens het niet kunnen bereiken van overeenstemming
hieromtrent ontbreekt een expliciete verwijzingsregel
voor dit vraagstuk in de definitieve tekst van art. 14 Rome
I. Wij zijn van mening dat ruimte bestaat om aan te nemen
dat art. 14 lid 1 Rome I wel degelijk ziet op de goederen-
rechtelijke aspecten van een cessie. Waar de verbintenissen
tussen de cedent en de cessionaris immers centraal staan
in art. 12 lid 1 EVO, spreekt het eerste lid van art. 14 Rome
I over de betrekkingen tussen deze partijen. Uit de conside-
rans blijkt uitdrukkelijk dat het begrip betrekkingen te-
vens ziet op ‘de goederenrechtelijke aspecten van een ces-
sie tussen de cedent en de cessionaris’.65 Naar Nederlands
recht kunnen deze aspecten echter niet los worden gezien
van de goederenrechtelijke werking van de cessie jegens
derden, zoals eventuele schuldeisers van de cedent en/of
de cessionaris. Dit betekent in onze visie dat de goederen-
rechtelijke aspecten van de cessie jegens derden eveneens
vallen binnen de werkingssfeer van art. 14 lid 1 Rome I.
Ook Flessner komt na een uitvoerige beschouwing over
art. 14 Rome I tot deze conclusie.66 In ons voorbeeld zou
dit betekenen dat de goederenrechtelijke werking van de
cessie jegens een schuldeiser van de tandarts (als derde)
wordt beheerst door het Belgische recht. Een anderslui-
dende opvatting zou kunnen worden vermoed naar aan-
leiding van de eerste zin van art. 27 lid 2 Rome I, waarin is
bepaald dat de Commissie uiterlijk op 17 juni 2010 verslag
uitbrengt over het vraagstuk van de werking van een ces-
sie of subrogatie van een vordering jegens derden en de
voorrang van de gecedeerde of gesubrogeerde vordering
boven een recht van een ander persoon. Wanneer de goe-
derenrechtelijke aspecten van de cessie op grond hiervan
geacht moeten worden niet in art. 14 Rome I te zijn gere-
geld, dient de Nederlandse rechter terug te vallen op art.
10 lid 2 Wet conflictenrecht goederenrecht, waarin de uit-
leg door de Hoge Raad in het Hansa-arrest is gecodifi-
ceerd.67 Het recht dat van toepassing is op de obligatoire
overeenkomst tussen de cedent en de cessionaris is dan
tevens bepalend voor de derdenwerking van de cessie. In
onze opvatting ziet art. 27 lid 2 Rome I echter slechts op
een specifiek onderdeel van de goederenrechtelijke aspec-
60 Voorstel voor een Richtlijn betreffende consumentenrechten van 8
oktober 2008/COM/2008/614 def.). Kritisch op de uiteindelijke
tekst: M.B.M. Loos, ‘Herziening van het consumentenrecht: een
teleurstellend richtlijnvoorstel’, TvC 2008, p. 173-178; M.B.M.
Loos, ‘Een auto die na drie jaar kapot gaat? Pech gehad!’, NJB
2008, p. 2370-2371; M.B.M. Loos, ‘Herziening van het consumen-
tenrecht, deel I en II’, NTER 2008, p. 29-39 en 74-83.
61 Aangezien beide partijen in Belgie¨ gevestigd zijn, is het Belgische
recht objectief toepasselijk. Bij vestigingsplaatsen in verschillende
landen geldt als uitgangspunt het recht van het land van de ce-
dent als zijnde de kenmerkende prestant. In geval van factoring
kan juist de cessionaris worden beschouwd als degene die de ken-
merkende prestatie verricht (o.g.v. hetzij art. 4 lid 1 sub b Rome I,
hetzij art. 4 lid 2 Rome I).
62 HR 16 mei 1997, NJ 1998, 585, m.nt. Th.M. de Boer.
63 BGH 8 december 1998 – XI ZR 302/97, JZ 1999, p. 404, m.nt. E-M.
Kieninger in: IPRax 2000, p. 128-129; A. Stadler, ‘Der Streit um das
Zessionsstatut – eine endlose Geschichte?’, IPRax 2000, p. 104-110;
Court of Appeal 26 januari 2001, [2001] 3 All ER 257 (Raffeisen
Zentralbank O¨sterreich AG v. Five Star General Trading LLC). Vgl. D.
Martiny in:Mu¨nchener Kommentar zum Bu¨rgerlichen Gesetzbuch (Bd
10), Mu¨nchen: Verlag C.H. Beck 2006, Art. 33 EGBGB (Martiny
2006), randnrs. 24-27; Mankowski 2006, p. 111; A. Flessner en H.
Verhagen, Assignment in European Private International Law, Sellier:
2006 (Flessner en Verhagen 2006), p. 8-14; J. van der Weide, ‘De
internationale cessie in het licht van het voorstel voor een Veror-
dening Rome I’, NIPR 2007, p. 10 e.v.; Leible en Lehmann 2008, p.
540-541.
64 Commissievoorstel, p. 9; V. Sagaert, E-M. Kieninger en H.C. Sig-
man, ‘De cessie van schuldvorderingen in het voorstel van de
Rome I-Verordening: een kritische analyse’, Financieel forum/Bank-
en financieel recht 2006, p. 336-347 (Sagaert, Kieninger en Sigman
2006).
65 Considerans, nr. 38.
66 A. Flessner, ‘Die internationale Forderungsabtretung nach der
Verordnung Rom I’, IPRax 2009, p. 35-43 (Flessner 2009), p. 38-39
en 41-43.
67 Wet van 25 februari 2008, houdende regeling van het conflicten-
recht betreffende het goederenrechtelijk regime met betrekking
tot zaken, vorderingsrechten, aandelen en giraal overdraagbare
effecten (Stb. 2008, 70).
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ten van de cessie, namelijk de vraag aan de hand van welk
rechtsstelsel dient te worden bepaald of registratie van de
cessie in de openbare registers is vereist, alvorens de ces-
sionaris zijn vordering met voorrang boven de concur-
rente schuldeisers kan verhalen op de failliete cedent.68
Voor de verhoudingen van cedent en cessionaris enerzijds
en de schuldenaar anderzijds brengt Rome I geen wijzi-
gingen ten opzichte van het EVO. Zo blijkt uit art. 14 lid 2
Rome I dat het Nederlandse recht de betrekkingen tussen
het incassobureau en de clie¨nten regelt, evenals bijvoor-
beeld de vraag of de clie¨nten bevrijdend hebben betaald
en welke verweermiddelen zij hebben jegens de cessiona-
ris. Nieuw in art. 14 lid 3 Rome I is de definitie van het
begrip cessie, waaruit blijkt dat het begrip cessie in de zin
van de Verordening mede omvat cessies tot zekerheid,
verpandingen en andere zekerheidsrechten op vorderin-
gen.69 Hoewel het Nederlandse recht van vruchtgebruik
een genotsrecht en geen zekerheidsrecht is, kan worden
aangenomen dat het eveneens binnen de reikwijdte van
het derde lid valt.70 Ten slotte regelt art. 14 Rome I naast
de cessie tevens de contractuele subrogatie. Hoewel deze
rechtsfiguur voor de Nederlandse rechtspraktijk van min-
der belang lijkt dan de cessie, is dit in bijvoorbeeld het
Franse recht anders. Beide rechtsfiguren vervullen echter
dezelfde economische functie. Illustratief hiervoor is dat
factoring in Frankrijk veelal plaatsvindt door middel van
contractuele subrogatie, terwijl dit in Nederland geschiedt
met behulp van cessie.71 Gelet hierop is de gemeenschap-
pelijke verwijzingsregel voor beide rechtsfiguren gerecht-
vaardigd.72
n 4.2. Hoofdelijke verbondenheid
Op het moment dat een hoofdelijk verbonden schulde-
naar een vordering heeft voldaan voor een groter gedeelte
dan hem aanging, kan hij naar Nederlands recht een be-
roep doen op een recht van regres jegens zijn medeschul-
denaren (art. 6:10 BW) en/of op subrogatie in de rechten
van de schuldeiser tegenover zijn medeschuldenaren (art.
6:12 BW). Het EVO regelde slechts laatstgenoemde moge-
lijkheid expliciet in art. 13 lid 2 jo. lid 1. Desalniettemin
wordt aangenomen dat de regeling in art. 13 lid 2 EVO
analoog kan worden toegepast op het regresrecht van de
schuldenaar.73 Bijgevolg wordt zowel het regresrecht als
de mogelijkheid van subrogatie onder het EVO beheerst
door het recht dat van toepassing is op de verplichting
van de betalende schuldenaar ten opzichte van de schuld-
eiser. Met de omzetting van het EVO in de Verordening is
nu een uitdrukkelijke regeling inzake regres opgenomen
in art. 16 Rome I. De mogelijkheid van (wettelijke) subro-
gatie wordt bestreken door art. 15 van de Verordening.
Voor beide bepalingen geldt dat het toepasselijke recht op
dezelfde wijze wordt gevonden als onder het EVO het ge-
val is. De Verordening brengt op dit punt dus geen veran-
dering, maar verschaft duidelijkheid. Voor het voldoen
van een vordering uit een niet-contractuele verbintenis
door een hoofdelijk verbonden schuldenaar is een rege-
ling opgenomen in art. 20 van de reeds genoemde Rome
II-Verordening. Hoewel deze regeling grotendeels iden-
tiek is aan die in art. 16 Rome I, springt e´e´n verschil direct
in het oog. Contractuele medeschuldenaren kunnen zich
ingevolge de tweede zin van art. 16 Rome I tegenover de
schuldenaar die de vordering heeft voldaan, beroepen op
de verweren die zij tegen de schuldeiser zouden kunnen
aanvoeren op grond van het recht dat van toepassing is
op hun verbintenissen jegens de schuldeiser. In art. 20
Rome II is deze kwestie ongeregeld.
5. Verrekening
n 5.1. Voorbeeld
Stel dat X, gevestigd in Duitsland, en Y, gevestigd in
Frankrijk, regelmatig koopovereenkomsten met elkaar
sluiten op grond waarvan X aan Y bepaalde software ver-
koopt en Y op zijn beurt aan X hardware levert. Daarbij
wordt afgesproken dat X de hardware in Frankrijk dient
af te halen. Bij gebreke van een rechtskeuze geldt blijkens
art. 4 lid 2 EVO en art. 4 lid 1 sub a Rome I dat de koop-
overeenkomst met betrekking tot de software wordt be-
heerst door Duits recht en de koopovereenkomst betref-
fende de hardware is onderworpen aan het Franse recht.
Op een bepaald moment constateert X gebreken in de
door Y geleverde hardware, waarop hij weigert de nog
openstaande facturen aan Y te betalen. Wanneer Y hem in
rechte tot betaling aanspreekt, doet X een beroep op ver-
rekening met zijn vordering uit hoofde van de koopover-
eenkomst van de software. Aangezien partijen over de
mogelijkheid van verrekening geen afspraken hebben ge-
maakt, rijst de vraag naar het rechtsstelsel dat op de ver-
rekening van toepassing is.74
n 5.2. Verrekening onder het EVO
Onder het EVO kan het recht dat van toepassing is op ver-
rekening op zijn hoogst impliciet worden afgeleid uit art.
10 lid 1 onder d. Dit artikel bepaalt dat het op een over-
eenkomst toepasselijke recht tevens van toepassing is op
de verschillende wijzen waarop verbintenissen teniet-
68 Zoals in het bijzonder in common law landen voor het vestigen van
zekerheid op vorderingen is vereist. Zie over deze kwestie tevens
Flessner en Verhagen 2006, p. 71-76.
69 Zie tevens Sagaert, Kieninger en Sigman 2006, p. 344.
70 Flessner 2009, p. 37.
71 Groenboek, p. 48; commentaar van het Max Planck Instituut op
het Groenboek in RabelsZ 2004, p. 80-81; Ph. Malaurie, L. Aynes
en Ph. Stoffel-Munck, Les Obligations, Parijs: Defre´nois 2007, p.
768-769.
72 Commissievoorstel, p. 9. Het Duitse IPR behandelt de cessie en
subrogatie wellicht om deze reden tezamen in art. 33 EGBGB.
73 Verbintenissenrecht (Steffens), III.1, art. 13 EVO, aant. 6; M.V. Po-
lak, Vermogensrechtelijke meerpartijenverhoudingen, Deventer: Klu-
wer 1993, nr. 59; Bertrams en Kruisinga 2007, p. 98.
74 Indien partijen de bevoegdheid tot verrekening hebben neerge-
legd in een (aparte) overeenkomst, wordt de verrekening in be-
ginsel beheerst door het recht dat ingevolge art. 3 en art. 4 EVO/
Rome I op deze overeenkomst van toepassing is: Groenboek, p.
49; het commentaar van het Max Planck Instituut op het Groen-
boek in RabelsZ 2004, p. 83; Leible en Lehmann 2008, p. 542; B.
Audit, Droit international prive´, Parijs: Economica 2006, p. 687; P.
Mayer en V. Heuze´, Droit international prive´, Parijs: Montchrestien
2001 (Mayer en Heuze´ 2001), p. 487-488; R.I.V.F. Bertrams, ‘Set-off
in private international law’, in: K. Boele-Woelki e.a. (red.), Com-
parability and Evaluation, Dordrecht: Martinus Nijhoff 1994, p. 153-
165 (Bertrams 1994), p. 159.
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gaan. Niet in alle verdragsluitende staten wordt deze bepa-
ling wat betreft het toepasselijke recht op verrekening op
dezelfde wijze geı¨nterpreteerd. Twee mogelijke benaderin-
gen zijn in het bijzonder van belang.75 Volgens de eerste
benadering wordt verrekening beheerst door het recht dat
van toepassing is op de vordering die men door verreke-
ning wenst te voldoen (de ‘hoofdvordering’). Voor deze
wijze van interpretatie is onder meer gekozen in Duits-
land.76 Dit zou betekenen dat indien de Duitse rechter heeft
te oordelen over het in het voorbeeld gegeven geval, het
Franse recht op het beroep van X op verrekening van toe-
passing is.77 De tweede interpretatie houdt in dat indien de
te verrekenen vorderingen door verschillende rechtstelsels
worden beheerst, deze rechtsstelsels cumulatief op de ver-
rekening van toepassing zijn. Deze benadering wordt door
bijvoorbeeld de Franse rechter gehanteerd.78 Aangezien
verrekening een mechanisme is waarmee beide verbinte-
nissen – de vordering en de tegenvordering – tot hun ge-
meenschappelijk beloop tenietgaan, lijkt de cumulatieve
interpretatie van art. 10 lid 1 sub d EVO dogmatisch be-
schouwd het meest correct te zijn.79 Indien de Franse rech-
ter over het beroep van X op verrekening dient te oordelen,
zou hantering van de cumulatieve benadering tot gevolg
hebben dat de verrekening wordt beheerst door zowel het
Franse, als het Duitse recht.80 Voor een geslaagd beroep op
verrekening dient dan te zijn voldaan aan de voorwaarden
die daaraan door elk van beide rechtsstelsels worden ge-
steld. Dit verkleint niet alleen de kans dat een beroep op
verrekening slaagt, maar zou bovendien kunnen leiden tot
onduidelijkheid, indien de voorwaarden voor of de rechts-
gevolgen van een geslaagd beroep op verrekening strijdig
zijn.81 Indien Y in ons voorbeeld niet wenst dat zijn vorde-
ring door X zal worden verrekend, maakt dit verschil in
uitleg van art. 10 lid 1 onder d EVO het voor Y interessant
om zijn vordering tot nakoming in te stellen voor de Franse
rechter, in plaats van voor de Duitse. Dit in het internatio-
naal privaatrecht als ongewenst beschouwde verschijnsel
wordt aangeduid als forum shopping. Interessant is dat het
Hof van Justitie in een uitspraak van 10 juli 2003 eveneens
heeft gekozen voor de cumulatieve benadering.82 In de
zaak die aan deze uitspraak ten grondslag ligt, wilde de
Commissie zich tegenover de Franse vereniging CEMR
met een beroep op verrekening bevrijden van haar ver-
plichting tot het betalen van subsidiegelden. De Commissie
stelde dat zij tegenover haar verplichting ten opzichte van
CEMR een vordering had tot terugbetaling van gelden die
CEMR van de Commissie had ontvangen. Op de vordering
tot terugbetaling van de Commissie was Belgisch recht van
toepassing, terwijl de vordering van CEMR werd beheerst
door het communautaire recht. In haar uitspraak heeft het
Hof van Justitie beslist dat het door de Commissie gedane
beroep op verrekening diende te voldoen aan de eisen die
daaraan zowel door communautair, als door Belgisch recht
werden gesteld.83 Het is overigens de vraag hoeveel waar-
de aan de keuze van het Hof van Justitie voor de cumula-
tieve benadering dient te worden gehecht, aangezien deze
benadering in de eerste plaats door beide partijen was
voorgesteld en zij het Hof van Justitie in de tweede plaats
de mogelijkheid bood om de noodzaak tot het formuleren
van communautaire verrekencriteria te voorkomen.84 Op-
vallend is dat het Hof van Justitie in deze uitspraak niet
verwijst naar enige bron van internationaal privaatrecht,
zoals het EVO. Wellicht was de reden hiervoor dat het Hof
van Justitie ten tijde van de uitspraak nog niet bevoegd
was om het EVO uit te leggen.85
Indien het oorspronkelijke voorbeeld enigszins wordt ge-
wijzigd, als gevolg waarvan X niet is gevestigd in Duits-
land, maar in Nederland, op de overeenkomst tot koop en
verkoop van software bijgevolg het Nederlandse recht
van toepassing is en ook de Nederlandse rechter over het
beroep van X op verrekening heeft te oordelen, staat niet
onomstotelijk vast welke benadering deze in een proce-
dure zal hanteren. In de lagere rechtspraak is gekozen
voor zowel het cumulatief toepassen van beide rechtsstel-
sels als de toepasselijkheid van het recht dat de vordering
beheerst die men met verrekening wenst te voldoen.86
Hoewel deze laatste opvatting wordt verdedigd in litera-
tuur omtrent verrekening in het internationaal privaat-
recht en centraal staat in recente lagere rechtspraak, blijft
onduidelijkheid bij gebreke van een uitspraak van de
Hoge Raad bestaan.87
n 5.3. Verrekening aan de hand van Rome I
In afwijking van het EVO is in Rome I wat betreft het
recht toepasselijk op verrekening een duidelijke keuze ge-
maakt ten gunste van de benadering die onder het EVO
momenteel wordt gehanteerd in Duitsland. Ingevolge art.
17 Rome I wordt de mogelijkheid tot verrekening immers
beheerst door het recht dat van toepassing is op de hoofd-
vordering. In het voorbeeld zoals dat is gegeven in para-
graaf 5.1 betekent dit dat het beroep van X op verrekening
wordt beheerst door het recht dat van toepassing is op de
75 Bertrams 1994, p. 159.
76 Leible en Lehmann 2008, p. 542; Kropholler 2006, p. 496-497. U.
Spellenberg in: Mu¨nchener Kommentar zum Bu¨rgerlichen Gesetzbuch
(Bd 10), Mu¨nchen: Verlag C.H. Beck 2006, Art. 32 EGBGB (Spel-
lenberg 2006), randnr. 65.
77 Bevoegdheid heeft de Duitse rechter o.g.v. de hoofdregel van art.
2 Brussel I.
78 Lagarde 2006, p. 346; Mayer en Heuze´ 2001, p. 501.
79 Bertrams 1994, p.158.
80 De Franse rechter is ingevolge art. 5 sub 1 onder b, eerste gedach-
testreepje Brussel I alternatief bevoegd te oordelen over de vorde-
ring van Y.
81 Aldus ook het commentaar van het Max Planck Instituut op het
Groenboek in RabelsZ 2004, p. 81-85.
82 Nr. C-87/01 P, Jur. 2003, p. I-07617. Hieromtrent N. Peters, ‘Ver-
rekening in het IPR’, NIPR 2007, p. 3-9 (Peters 2007), p. 5; U. Mag-
nus, ‘Set-off and the Rome I proposal’, in: P. Sˇarcˇevic´ {, P. Volken
en A. Bonomi (red.), Yearbook of private international law 2006, p.
113-124 (Magnus 2006), p. 116-117.
83 R.o. 61.
84 In gelijke zin het commentaar van het Max Planck Instituut op het
Groenboek in RabelsZ 2004, p. 85.
85 Magnus 2006, p. 117.
86 Voor de cumulatieve benadering is gekozen in bijvoorbeeld Rb.
Arnhem 19 december 1991, NIPR 1992, p. 229; de andere benade-
ring stond centraal in bijvoorbeeld Rb. Arnhem 25 februari 1993,
NIPR 1993, p. 445.
87 Peters 2007, p. 6; Bertrams 1994, p. 159-162; Rb. Rotterdam 26 ok-
tober 2000, NIPR 2001, p. 273, r.o. 4.1; Rb. Arnhem 2 juli 2003,
NIPR 2004, p. 26, r.o. 4.9; Rb. Utrecht 2 april 2008, NIPR 2008, p.
103, r.o. 4.8.
NTBR 2009/3 91
5/3/2009 H:/ORDERS/krw/krwtijd/NTBR/NTBR0903 - 09-0034/NTBR0903_007.3d pag. 92
vordering uit de koopovereenkomst omtrent de software,
zijnde het Franse recht. Nu uiteraard ook Franse en Ne-
derlandse rechters zich hier in de toekomst aan dienen te
houden, komt een einde aan zowel de geschetste onduide-
lijkheid als de mogelijkheid van forum shopping.
Bezwaarlijk aan de in Rome I gemaakte keuze zou echter
kunnen zijn dat het toepasselijke recht op verrekening af-
hankelijk blijft van de toevallige omstandigheid welke
partij als eerste nakoming vordert.88 Bij de toepassing van
de cumulatieve benadering zou voor partijen daarentegen
van tevoren duidelijk zijn aan welke voorwaarden een be-
roep op verrekening dient te voldoen. Het in onze optiek
meest zwaarwegende bezwaar tegen deze duidelijkheid
vooraf is echter vooreerst dat hiermee de mogelijkheid
van verrekening, een in het internationale handels- en
financie¨le verkeer efficie¨nte en gebruikelijke wijze van na-
koming, te zeer wordt beperkt.89 Zoals reeds in de vorige
paragraaf is opgemerkt, verkleint het moeten voldoen aan
de voorwaarden van meer dan e´e´n rechtsstelsel immers
de kans van slagen van een beroep op verrekening.90
Daarnaast is de duidelijkheid die de bepaling wordt ge-
acht te bieden veeleer een schijnduidelijkheid, aangezien
de mogelijk verschillende voorwaarden voor en rechtsge-
volgen van een beroep op verrekening tussen verschil-
lende rechtsstelsels voor lastige hoofdbrekens kunnen zor-
gen. Hierbij zou kunnen worden gedacht aan verschillen
omtrent de terugwerkende kracht van een beroep op ver-
rekening. Tegenover deze bezwaren biedt de in de Veror-
dening gekozen opvatting in elk geval duidelijkheid aan
partijen in die zin, dat indien e´e´n van hen zich met een
beroep op verrekening geconfronteerd ziet, een dergelijk
beroep ten minste in overeenstemming dient te zijn met
het recht dat zijn vordering beheerst. Indien partijen des-
ondanks vooraf absolute duidelijkheid wensen omtrent
een eventuele mogelijkheid van verrekening, staat het hen
vrij om dit in een overeenkomst te regelen.91 Daarnaast is
een voordeel van de regeling in art. 17 Rome I dat hiermee
wordt aangesloten bij het internationaal privaatrechtelijke
regime omtrent de mogelijkheid van verrekening binnen
insolventieprocedures, opgenomen in de Europese Insol-
ventieverordening.92 In beginsel is verrekening op grond
van art. 4 Insolventieverordening een kwestie die wordt
beheerst door het recht van het land waar een insolventie-
procedure is geopend. Daarenboven staat art. 6 Insolven-
tieverordening de mogelijkheid van het inroepen van ver-
rekening aan een partij toe, wanneer dit is geoorloofd on-
der het rechtstelsel dat op de vordering van de insolvente
schuldenaar van toepassing is.
Overigens betekent de regeling in art. 17 Rome I niet dat
alle problemen omtrent verrekening zijn weggenomen. Zo
bepaalt de regeling niets omtrent de vraag onder welke
voorwaarden een bepaalde vordering voor verrekening
vatbaar is. Naar Nederlands recht blijkt uit art. 6:135 sub
a BW dat een vordering waarop geen beslag kan worden
gelegd, evenmin kan worden verrekend. Dit geldt bijvoor-
beeld ingevolge art. 475c Rv voor vorderingen tot levens-
onderhoud en loonvorderingen. Mogelijkerwijs kan met
dergelijke bepalingen rekening worden gehouden langs
de weg van de voorrangsregels, zoals besproken in para-
graaf 2.4.
6. Conclusie
Bij de omzetting van het EVO in Rome I heeft de Commis-
sie gestreefd naar een grotere mate van duidelijkheid en
uniformiteit. In dit streven is de Commissie gedeeltelijk
geslaagd. Als belangrijk uitgangspunt geldt onder zowel
het EVO als Rome I dat partijen vrij zijn het op een over-
eenkomst toepasselijke recht te kiezen. Een keuze voor
niet-statelijk recht, zoals de PECL, lijkt uiteindelijk niet
mogelijk, zodat Rome I op dit punt geen verandering
brengt in de situatie zoals die reeds bestaat onder het
EVO. Duidelijkheid biedt Rome I onder meer door het be-
perken van de mogelijkheid tot het maken van een rechts-
keuze voor het recht van een derde land in zuiver com-
munautaire gevallen. De – lastiger begaanbare – weg van
de voorrangregels hoeft in dergelijke gevallen niet te wor-
den ingeslagen. Een positieve vernieuwing wordt ge-
vormd door het opnemen van de definitie van het begrip
voorrangsregels in art. 9 lid 1 Rome I. Bij afwezigheid van
een rechtskeuze wordt in art. 4 Rome I voor een achttal
overeenkomsten expliciet aangegeven door welk recht zij
worden beheerst. Een gemiste kans daarbij is het ontbre-
ken van een regel omtrent het recht dat van toepassing is
op de overeenkomst van geldlening. Ondanks het feit dat
de bepaling inzake consumentenovereenkomsten qua
duidelijkheid enigszins te wensen overlaat, menen wij dat
de nieuwe formulering tot het belangrijke gevolg leidt dat
een consument die partij is bij een via het internet gesloten
overeenkomst, in principe voor bescherming in aanmer-
king komt. Een interessante kwestie wordt voorts ge-
vormd door de goederenrechtelijke aspecten van de cessie
van een vordering jegens derden. Zeer verdedigbaar ach-
ten wij de opvatting dat deze reeds ingevolge art. 14 lid 1
Rome I worden bestreken door het recht dat van toepas-
sing is op de overeenkomst tussen de cedent en cessiona-
ris. Een einde komt ten slotte aan de onduidelijkheid over
het recht dat ziet op de mogelijkheid van verrekening, nu
deze wordt beheerst door het recht dat van toepassing is
op de hoofdvordering.
88 Voor onze regering vormde dit de reden om de cumulatieve bena-
dering te prefereren, zie Reactie op het Groenboek 2003, p. 11.
89 Aldus ook Spellenberg 2006, randnr. 66.
90 In gelijke zin het commentaar van het Max Planck Instituut op het
Groenboek in RabelsZ 2004, p. 84-85.
91 Hetgeen partijen bijvoorbeeld hebben gedaan in de zaak die ten
grondslag lag aan Rb. Rotterdam 22 juli 1999, NIPR 2000, p. 26,
r.o. 4.5.
92 Verordening (EG) nr. 1346/2000 van de Raad van 29 mei 2000 be-
treffende insolventieprocedures (PbEG 2000, L 160/1), verder aan-
geduid als ‘Insolventieverordening’.
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